ACTO Y REGLAMENTO
EN LA LEY NACIONAL
DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

JUuaN CARLOs CASSAGNE *

1. Liminar

A tres decadas de la sancién de la LNPA, uno de los temas cen-
trales del Derecho Administrativo que concita la atencién de los juris-
tas argentinos sigue siendo el que tiene por objeto el ané4lisis juridico
del reglamento y del acto administrativo (en su acepcién técnica més
usual). Aunque varias son las razones que motivan esa trascendencia
pueden resumirse diciendo que se trata de categorias que constitu-
yen algo asf como “vectores” que se proyectan hacia otras institucio-
nes o partes de la materia no menos fundamentales (contrato admi-
nistrativo, servicio publico, responsabilidad, actividad de limitacién,
contencioso-administrativo, entre otras).

Seguidamente, vamos a exponer una serie de reflexiones sobre
algunas cuestiones que configuran las fortalezas y debilidades del
ordenamiento nacional, para pasar luego al andlisis de las figuras del
reglamento y del acto administrativo en el marco de dicha ley y de las
principales doctrinas expuestas.

2. El escenario de 1a LNPA: finalidad e interpretaciéon

La situacién del Derecho Administrativo en la actualidad resulta
muy distinta a la que existia al momento de sancionarse la LNPA en
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el ano 1972 y —aunque no vamos a describir en detalle el antiguo
escenario— algunas referencias resultan insoslayables si se quiere
captar el sentido que hoy tienen las prescripciones legales a la luz de
las transformaciones operadas en el seno de la Administracién y en el
modelo de Estado. Estas transformaciones, precisamente, han pasa-
do muchas veces desapercibidas para aquellos cultores del Derecho
Administrativo que continian anclados en las concepciones elabora-
das antes de dictarse la LNPA, opuestas a su fuente doctrinaria que,
como una paradoja, resurge hoy dia con una nueva fuerza y vitalidad
como consecuencia de su adaptacién a los cambios operados.

Tal es el sentido de fidelidad que cabe guardar hacia la obra del
principal inspirador del Titulo III de la LNPA quien, como se recono-
ce en la Exposicién de Motivos, ha sido nuestro siempre recordado
maestro Miguel S. Marienhoff.

Una visién actual y retrospectiva del escenario en el que se apli-
ca la LNPA no puede prescindir de estos datos:

a) en comparacién con otras épocas no se puede desconocer que,
actualmente, existe una Administracién que cuenta con mejores
recursos humanos (al menos, en el plano juridico) y técnicos;

b) la actividad administrativa, en general, se ha ordenado en torno
al principio de legalidad, que se traduce en la vigencia de el reco-
nocimiento de garantias efectivas para los administrados (gj.: los
obstéculos que se interponian para ejercer el derecho a la vista
de las actuaciones pertenecen al pasado del Derecho Administra-
tivo). Los abusos y arbitrariedades (que siguen siempre existien-
do) son hoy menores a los que se producian antes de la sancién de
la ley;

¢) elmodelode Estado en el que opera la LNPA exhibe una realidad
radicalmente distinta, como consecuencia de haberse pasado del
Estado Benefactor al Estado Subsidiario, a raiz de los cambios
que impulsé el proceso mundial de globalizacién de la economia
y, entre nosotros, la transformacién del Estado que condujo a la
privatizacién de los principales servicios ptiblicos que prestaban
las empresas publicas;

d) la interpretacién administrativa y judicial ha seguido, en gene-
ral, una linea que asigna prevalencia a las fuentes doctrinarias
(particularmente al Tratado de Marienhoff y al Proyecto de Cé6di-
go Contencioso-Administrativo para la Nacién de 1968). No se
puede asi desconocer, malgré lo sostenido por algunos autores
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que pretenden amoldar los criterios legales a sus peculiares pun-
tos de vista, que esta circunstancia ha contribuido a la seguridad
juridica en grado sumo, al uniformar la interpretacién judicial
de las principales prescripciones de la LNPA;

e) el objetivo esencial que perseguia la LNPA, al centrarse en la
constitucién de un sistema legal garantistico de los derechos e
intereses de las personas frente al Estado, se ha cumplido y con-
tintia cumpliéndose, no obstante algunas desviaciones que una
buena jurisprudencia podria llegar a corregir.

Puede adicionarse a lo expuesto la circunstancia que —pese a que
se trata de una regulacién incompleta, en muchos aspectos— el marco
bésico de la LNPA ha permitido, en lineas generales, tanto el desarro-
llo de una dindmica interpretativa de los textos existentes para amol-
darlos a la realidad, como la insercién de nuevos principios e institu-
ciones.

3. Consecuencias que generd la LNPA
en el plano de la realidad juridica

Una primera consecuencia derivada de la sancién de la LNPA
radicé en la aplicacién de un bloque de normas propias del Derecho
Administrativo para regular la mayor parte de las relaciones entre
los particulares y la Administracién, ya que si bien ya se habia admi-
tido, en ese tiempo, la aplicacién generalizada de ciertos principios de’
Derecho Publico, atin gravitaba, en la practica administrativa de los
escalones intermedios del Estado, el peso de la visién civilista sobre
la actividad de los 6rganos y entes estatales.

De otra parte, a lo largo de los afios, la LNPA ha sido objeto del
analisis ciertamente critico pero equilibrado, tanto por parte de la
mayoria de la doctrina como de la jurisprudencia, dando pie a una
interpretacién evolutiva y dindmica que se revela por:

a) la aplicacién analégica y no meramente subsidiaria del Derecho
Civil, lo cual implica la prevalencia y aplicacién generalizada de
los principios generales del Derecho Administrativo y de las fér-
mulas legales similares para resolver los casos no previstos por
la LNPA, acudiendo al Derecho Privado s6lo ante la insuficiencia
de las fuentes formales, previa adaptacién de sus prescripciones
a los principios del Derecho Publico;
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b) la creacién pretoriana de nuevas técnicas y principios (que se
incorporan al derecho), tales como la tutela judicial efectiva, la
confianza legitima y el denominado in dubio pro administrado,
asi como la doctrina del acto propio y el principio general de la
buena fe (estos dltimos proveniente del Derecho Civil). Esta cir-
cunstancia ha impedido la llamada anquilosis o congelamiento
de la ley, abriendo un ancho cauce a la interpretacién, el cual, en
la medida en que transite por el terreno garantistico, refuerza el
Estado de Derecho y las garantias individuales.

En este punto del andlisis global de la LNPA se puede sostener
que su reforma no resulta imprescindible pues, mientras no se opere
el crecimiento de nuestra economia, es mayor el interés en conservar
la estabilidad de ciertas instituciones juridicas basicas que gozan de
una aceptacion generalizada con el fin de alcanzar la necesaria credi-
bilidad o confianza internacional, susceptible de mantener las inver-
siones existentes y atraer nuevas. En la actualidad, cualquier modifi-
cacién —como algunas que lamentablemente se han llevado a cabo
(aunque en forma limitada y parcial)- podria afectar la seguridad
juridica, maxime por lo imprescindible de su combinacién con las ten-
dencias interpretativas que se han generado a partir de la reforma
constitucional de 1994.

Ahora bien, como no siempre es oro todo lo que reluce, existen
algunas circunstancias que no han favorecido la interpretacién y apli-
cacién del sistema de la LNPA.

En primer lugar, una parte de la doctrina acusa una gran disper-
si6n interpretativa, habiéndose incurrido, a nuestro juicio, en una
interpretacién libre de los principios y preceptos de la LNPA, la cual
se aparta muchas veces tanto de las fuentes como de la jurispruden-
cia. Sin embargo, esta falta de unidad doctrinaria no ha resentido ni
influido mayormente en la labor jurisprudencial la cual, en lineas
generales, se ha atenido a la interpretacién auténtica y realista de
las principales prescripciones legales. Hay que reconocer que esa fal-
ta de ingenieria social —como diria Mario Bunge— que se revela en las
posturas que se orientan a criticar o destruir el sistema antes que
mantenerlo o reconstruirlo no ha sido la tendencia dominante en los
ultimos afos y, sobre todo, en la produccién cientifica que surge del
desarrollo de los institutos de investigacién de las carreras de posgrado.

En segundo término, cuadra observar que la LNPA no ha consti-
tuido un freno eficaz contra la corrupcién como consecuencia de ha-
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ber omitido reglamentar el principio de la transparencia y medidas
de prevencion tales como las que ahora existen a partir de la vigencia
de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién. Esta dltima,
que constituye una fuente supra-nacional del Derecho Administrati-
vo, torna innecesario introducir modificaciones a la LNPA, bastando
el dictado de normas reglamentarias al nivel del Poder Ejecutivo
Nacional.

4, Las tendencias doctrinarias
y jurisprudenciales interpretativas

La sistematizacion de las corrientes interpretativas de una ley
—en este caso la LNPA- corre el riesgo de resultar artificial o incom-
pleta en cuanto depende siempre de la discrecionalidad con que se
escoge el elemento rector que se toma en cuenta para realizar la
tarea, de por si compleja, de agrupar y discriminar, a la vez, las dife-
rentes tendencias doctrinarias y jursiprudenciales que exhibe la in-
terpretacién de la LNPA. Con ese alcance relativo pensamos que ellas
pueden resumirse en dos grandes lineas:

a) una corriente estatista, apegada ciertamente més a la exégesis
que a una interpretacién dindmica y evolutiva (y, sobre todo, ga-
rantistica), pone el acento en la irrestricta defensa del interés
publico (al que suele confundir con el interés de la Administra-
cién) e inaplica el principio in dubio pro administrado y otros
principios cardinales como la confianza legitima y la tutela judi-
cial efectiva (este ultimo en cuanto a la interpretacién de las nor-
mas procesales de la LNPA, es decir, con respecto a los arts. 23 y
subsiguientes);

b) una corriente garantistica que, con algunas paradojas, se vuelca
en una subdivisién. Mientras que una linea interpretativa se
orienta a evitar una diferencia injustificada en el tratamiento de
los distintos protagonistas privados de la relacién juridica con el
Estado (mneros ciudadanos, contratistas incluidos los concesiona-
rios y licenciatarios, y los llamados usuarios), otra, en cambio,
opta por dar una exagerada prevalencia a la proteccién del usua-
rio del servicio puiblico en desmedro, incluso, de los legitimos de-
rechos del concesionario. Otra distorsién seria la que se produce
al pretender aplicarle a los concesionarios de servicios publicos
la teoria de la “sujecién especial”, para excluirlos del ambito de
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aplicacion de ciertas normas garantisticas (incluso algunas, como
el informalismo, que emergen directamente de la LNPA). La pa-
radoja es que esta dltima corriente interpretativa traduce, desde
el punto de vista del contratista privado, interpretaciones que
llegan a conculcar muchas veces los derechos reconocidos en los
respectivos contratos, convirtiéndose asi en una corriente auto-
ritaria mas que garantistica, desde la 6ptica de los intereses pri-
vados del prestador del servicio.

En ambas interpretaciones late una ideologia radicalmente dis-
tinta que necesariamente conduce a una interpretacién diversa del
art. 42 dela CN, como que también ambas posturas exhiben defectos
semanticos y metodolégicos, transformando discusiones de fondo en
meras discrepancias verbales y viceversa, al igual que con la misma
facilidad transitan por el camino del método descriptivo para encu-
brir férmulas preceptivas.

5. Acto y reglamento de la LNPA

En lo que sigue vamos a limitar nuestro analisis a los aspectos
dogmaticos més trascendentes del acto y del reglamento en el sis-
tema de la LNPA excluyendo los detalles de su régimen juridico,
suficientemente estudiados por la doctrina y jurisprudencia admi-
nistrativas.

5.1. El concepto de acto y reglamento

Si bien la LNPA ha incluido definiciones en su texto, de sus dife-
rentes prescripciones se desprenden algunas consecuencias:

a) aunque el art. 1° de la LNPA parece orientarse hacia una nocién
orgénica o subjetiva de acto administrativo como actividad del
Ejecutivo, nada impide utilizar, por analogia, el criterio de la fun-
cién materialmente administrativa para asignar el cardcter de
actos administrativos a los provenientes de los 6rganos legislati-
voy judicial, como efectivamente lo ha interpretado practicamente
la totalidad de la doctrina y los distintos tribunales del fuero fe-
deral,;

b) no obstante que parece haber adoptado el criterio de mayor am-
plitud conceptual considerando que el reglamento es un acto ad-
ministrativo, aunque de alcance general —pues asi se lo mencio-
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naen varias prescripciones— lo cierto es que la LNPAregula tam-
bién, especificamente, aspectos que hacen a la autonomia de la
figura reglamentaria, como el régimen de publicidad (art. 11), y
va de suyo que excluye su aplicacion en los supuestos en que
trata de la revocacién del acto administrativo. Ambas nociones
subsisten asi en la LNPA en forma implicita, lo que no ha provo-
cado mayores inconvenientes a la hora de interpretar los respec-
tivos preceptos;

c) sin embargo, si se independiza el concepto de reglamento (que
comprende el mero acto de alcance general que no integra el or-
denamiento) de la figura mas especifica del acto administrativo
(concreto y, por tanto, de efectos juridicos individuales) tal disec-
cién permite extender la nocién de reglamento sin mayores esco-
llos interpretativos, salvo los ideoldgicos, a los reglamentos de-
legados y de necesidad y urgencia, lo cual brinda a los titulares de
los derechos afectados en cada caso una mayor proteccién juridica.

5.2. Diferencias entre los regimenes juridicos
del acto administrativo y del reglamento

Tal como ocurre con respecto a la nocién positiva, la mayoria de
estas diferencias no surgen de la LNPA en forma expresa siendo ellas,
en algunos casos, el producto de creaciones doctrinarias recogidas por
la jurisprudencia y, en otros casos, una interpretacién extensiva o
implicita de las normas en juego. Veamos en qué consisten.

A) La prelacion jerérquica del reglamento y la imposibilidad
de establecer excepciones singulares y concretas

Uno de los principios mas importantes del Derecho Administra-
tivo anterior a la Revolucién Francesa era el denominado de la “inde-
rogabilidad singular del reglamento”. Durante el Derecho Regio, la
forma juridica que instrumentaba las normas de alcance general que
emitia el monarca o el principe, no podia derogarse para los casos
particulares a través del dictado de actos de excepcién.

Esta regla halla su fundamento en el principio de igualdad ante
la ley, que proclama el articulo 16 de la Constitucién Nacional y que
es de estricta aplicacién en materia reglamentaria.

A raiz de la prelacién jerarquica, el acto administrativo, que por
su naturaleza es concreto y de alcance individual, debe adaptarse a la
normativa general que prescriba el reglamento.
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De este principio se desprenden consecuencias que hacen al régi-
men juridico del reglamento, a saber:

1) la misma Administracién no puede derogar singularmente (por
un acto administrativo) un reglamento, ya fuere éste de ejecu-
cién, delegado, auténomo o de necesidad y urgencia;

2) el 6rgano administrativo superior puede derogar el reglamento
del 6rgano inferior o modificarlo mediante otro acto de alcance
general, si posee competencia y potestad reglamentaria;

3) el 6érgano administrativo superior que carece de potestad regla-
mentaria puede derogar un reglamento del érgano inferior, de
oficio o al resolver el recurso jerarquico, donde se cuestione indi-
rectamente el reglamento. En cambio, nunca puede dictar un acto
administrativo de excepcién que no se ajuste al reglamento, ya
que ello violaria la garantia de la igualdad ante la ley.

Por otra parte, no resulta necesario, como principio general, el
dictado de reglamentos previos por parte de la Administracién para
que ésta pueda emitir actos administrativos de alcance individual, ya
que muchas veces para que la ley se cumpla no se precisa el dictado
de reglamentos.

La prohibicién de alterar o violar un reglamento mediante el dic-
tado de un acto administrativo ha sido reiteradamente sefialada por
la Procuracién del Tesoro de la Nacién, quien también la ha fundado
en la necesidad de observar el principio de legalidad.

B) El régimen de publicidad

La técnica de la publicidad a que esta sometido el reglamento
difiere de la prescripta para el acto administrativo. El reglamento
adquiere vigencia, por principio, mediante la publicacién, ya que al
trasuntar el ejercicio de la funcién materialmente legislativa, se tor-
na imprescindible el cumplimiento de un postulado constitucional
bésico en todo estado de derecho: la igualdad ante la ley (art. 16, CN).
En cambio, el acto administrativo —que posee siempre alcance indivi-
dual- cobra publicidad a través de la notificacién, la cual, en princi-
pio, debe realizarse en forma personal y fehaciente. La distinta mo-
dalidad que implica el régimen de publicidad entre el acto
administrativo y el reglamento ha sido reconocida tanto por la doctri-
na nacional como comparada, encontrandose incorporada al ordena-
miento vigente en el orden nacional y provincial.
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De las diferencias apuntadas en el régimen de publicidad surge
que las personas fisicas o juridicas que hubieran tomado conocimien-
to de un acto administrativo, aun sin hallarse notificadas, pueden
pedir su aplicacién. Tal posibilidad no existe en relacién a los regla-
mentos en razén de la desigualdad que se generaria con quienes no
hubieran tenido la oportunidad de conocer sus disposiciones, lo cual
seria violatorio del principio constitucional de la igualdad ante la ley
(art. 16, CN). Por esta causa, la tltima parte del art. 11 de la LNPA
que reconoce la facultad, a favor de quien conozca el contenido de un
reglamento antes de su publicacién, de pedir la aplicacién del mismo,
debe reputarse inconstitucional.

C) Otras diferencias entre el régimen del reglamento
y del acto administrativo

En materia de extincién, los reglamentos participan del mismo
régimen que las leyes en el sentido de que ningtin derecho adquirido
puede impedir su derogacién. Lo contrario importaria tanto como pos-
tular la total inmovilidad del derecho objetivo en materia reglamen-
taria. Los reglamentos son, por lo tanto, esencialmente revocables en
sede administrativa, principio que resulta opuesto al que rige los ac-
tos administrativos que, en principio, gozan de estabilidad.

De ese modo, el sistema de revocacién que contienen las normas
de la LNPA sélo se aplica a los actos administrativos (de alcance in-
dividual).

Tampoco se aplican a los reglamentos las disposiciones sobre si-
lencio administrativo (por su propia naturaleza, pues no puede haber
actos generales tacitos de denegatoria), ni las normas que se refieren
a la intervencién previa del administrado en el proceso de formacién
del acto administrativo (debido proceso adjetivo).

En materia de proteccién jurisdiccional también el respectivo
régimen acusa diferencias en punto a la situacién legitimante del ti-
tular del derecho o interés legitimo, pues, al menos en el orden nacio-
nal y en algunos cédigos procesales contencioso administrativos de
las provincias se consagran requisitos especiales para la impugna-
cién judicial directa de los reglamentos.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
que habfa negado en algunos casos la proteccién jurisdiccional de los
administrados que impugnaban ante la justicia directamente regla-
mentos ilegitimos, en base al argumento de que en virtud de su conte-
nido general no existia “gravamen actual” deben considerarse hoy
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superada por las normas de la LNPA que admiten la impugnacién
judicial directa del reglamento [art. 24, inc. a) y 30 LNPA, con las
modificaciones de la ley 21.686].

Por altimo, en cuanto a los denominados caracteres del acto ad-
ministrativo, mientras el acto y el reglamento poseen un régimen ju-
ridico comin en materia de presuncién de legitimidad (lo cual no se
configura cuando la invalidez resulta manifiesta) en materia regla-
mentaria no rigen ni el principio de ejecutoriedad ni tampoco la eje-
cutividad, dado que se trata de actos que generan relaciones abstrac-
tas para cuya concrecién se requiere el dictado de un acto
administrativo.

De otra parte, el principio de irretroactividad de las leyes que
prescribe el art. 3 del Cédigo Civil, por constituir una norma aplica-
ble a todo el ordenamiento (y no sélo al Derecho Privado) resulta de
aplicacién directa en materia reglamentaria, lo cual no significa, sin
embargo, que el régimen del acto administrativo contemple la retro-
actividad como regla general, sino sélo en los casos contemplados ex-
presamente en el art. 13 de 1a LNPA.

218




